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Ozet: Eser sahibinin izni olmaksizin eseri umuma iletim sucu
FSEK m. 71/1-"’de yer alan bir sug tipidir. Bu sug ile; eser sahibinin
eseri (izerindeki mali haklarindan olan eserin umuma iletim hakkinin
ihlali, yaptirnm altina alinmaktadir. Eser sahibinin eseri lzerindeki
mali hakkinin bir sekli ve unsuru olan eseri umuma iletim hakki, eser
sahiplerinin fikri Griinler lretme, gelir elde etme haklari korunmak
suretiyle tesvik edilmesi ve bdylece eser sahibi mali agidan da glicli
tutularak bilimsel ve kiiltiirel gelisimin 6nii agilmis olmaktadir. 5846
saylili yasada ceza normlarinin 6zensiz hazirlanmis olmasi dolayisiyla
sug tipinin arz ettigi 6zelliklerin saptanmasinda ve uygulanmasinda
bir takim giilikler ortaya ¢ikmaktadir. Bu ¢alisma ile bir nebze de
olsa bu konudaki diizenlemelere isaret edilerek FSEK’te yer verilen
bu sug tipinin &zellikleri ortaya konulmaktadir.
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Abstract: Public recitation without the author’s permission is a
crime in FSEK m. 71/1-1. This crime sanctions the violation of the right
of public recitation which is one of the economic rights of the aut-
hor. Protection of their moral and economic rights encourages the
authors for creating new works thereby opens the way for cultural
and scientific development. Because of imprecise drawing up of the
criminal norms in the Law no. 5846, it is hard to implement those
norms and determine the elements of the crime. This work tries to
determine the elements of this crime regulated in FSEK.
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I. Giris

Bilindigi tizere 5237 sayil1 TCK ile uyum saglamak amaciyla 5846
Sayil1 FSEK'te yer alan cezai hiikiimlerde son olarak 23.01.2008 tarihli
ve 2528 sayil1 yasa ile bir takim degisikliklere gidilmistir. Bununla bir-
likte FSEK'teki cezai normlarda da degisiklik ongoren “5846 Say:li Fikir
ve Sanat Eserleri Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Taslagr”
calismalar1 da halen siirmektedir'.

Ticaretle Baglantili Fikri Miilkiyet Haklari Anlasmasinin (TRIPS)
61. Maddesinde; tiye tilkelerin fikir ve sanat eserleri tizerindeki haklar:
ile sinai miilkiyet haklarinin ihlali halinde, tiye tilkelere caydirici ve is-
lenen su¢un agirlig1 ile orantili cezai yaptirim uygulama ytiktimlalugu
getirilmistir®. Bu baglamda fikir ve sanat eserlerinin korunmasina yo-
nelik cezai hiiktimlere 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda
yer verilmistir. 5728 sayil1 yasa ile FSEK m.71'in baghg1 Manevi, Mali
veya Baglantili Haklara Tecaviiz olarak degistirilmistir. Boylece manevi,
mali ve baglantili haklara tecaviiz suglar1 5846 sayil1 Fikir ve Sanat
Eserleri Kanunu m. 71/1-1'de diizenlenmistir®. 5728 say1li Kanunun 138.
maddesi ile yapilan degisiklikten tnce farkli maddelerde diizenlenmis
olan mali, manevi ve baglantili haklara tecaviiz suglar1 yapilan degi-
siklik sonucunda tek bir madde ¢atis1 altinda 71. maddede diizenlen-
mistir’. Yapilan diizenleme asagida ayrintili olarak ele alinacag: tizere
ceza hukuku agisindan bir takim sakincali diizenlemeler icermektedir.
Oyle ki FSEK m. 71'de sayilan hallerin; bir sucun segimlik hareketleri
mi yoksa farkli birer sug tipi mi olarak diizenlenmis oldugu net de-
gildir. Yine korunan hukuki degerleri ve hukuki konusu farkli olan

1 Taslakicin bkz. www.legalbank.net/belge.aspx?id=911766 (Erisim Tarihi: 01.02.2013).
Kabul Tarihi RG 26.01.1995, anlasma metni ve ekleri 25.02.1995, 22213 miikerrer.
5846 Sayili Kanunun 5728 sayili kanunun 138. maddesi ile degisik 71. maddesin-
de; “Bu Kanunda koruma altina alinan fikir ve sanat eserleriyle ilgili manevi, mali
veya baglantili haklar1 ihlal ederek: 1. Bir eseri, icrayi, fonogrami veya yapimi hak
sahibi kisilerin yazili izni olmaksizin isleyen, temsil eden, ¢ogaltan, degistiren,
dagitan, her tiirlii isaret, ses veya goriintii nakline yarayan araglarla umuma ile-
ten, yayimlayan ya da hukuka aykir1 olarak islenen veya ¢ogaltilan eserleri satisa
arz eden, satan, kiralamak veya 6diing vermek suretiyle ya da sair sekilde yayan,
ticari amacla satin alan, ithal veya ihra¢ eden, kisisel kullanim amac1 disinda elin-
de bulunduran ya da depolayan kisi hakkinda bir y1ldan bes yila kadar hapis veya
adli para cezasina hitkmolunur.” denilmistir.
4 Bkz.08. 02. 2008 tarihli 5728 sayil “Temel Ceza Kanunlarma Uyum Amaciyla Ce-
sitli Kanunlarda ve Diger Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”
Resmi Gazete Sayist: 26781.
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sug tiplerinin ayni madde gatis1 altinda toplanmasi bir takim olumsuz
sonuglara yol agmistir’. Bu ¢alismamizda sadece eser sahibinin mali
haklarina tecaviiz suclarindan biri olan “Eser Sahibinin Izni Olmaksizin
Eseri Umuma Iletim Sucu” ele alinacaktir. Diger hak sahiplerinin izni
olmaksizin yapilan umuma iletimler calismanin kapsamini énemli 61-
clide genisleteceginden, inceleme konusu disinda tutulmustur®.

a. Umuma Iletim Hakk1

Eser sahibinin mali haklarindan biri de eserin umuma iletilmesi
hakkidir’”. Bu hak gerek uluslararasi s6zlesme hiikiimleri ve gerekse
Ttirk Hukukunda 5846 say1l1 FSEK'te yer verilen bir mali haktur.

Konuya iliskin olarak Bern Sozlesmesinin 11. maddesi (ikinci
tekrar) 1-i maddesinde; umuma arz yetkisi edebiyat eserleri agisindan
eserin her tiirlii arag ve yontemlerle anlatimi dahil topluma sunulmasi
denilmek suretiyle umuma arz yetkisi belirtilmistir®.

Ayni sekilde Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii (WIPO) S6zlesmesinin
8. maddesinde “Bern Sozlesmesinin 11 (1) (ii), 11 Miikerrer (1) (i) ve
(ii), 11 ikinci miikerrer (1) (ii) ve 14 (1) (ii) ve 14 miikerrer (1) maddeleri,
hiiktimleri haleldar edilmeksizin, edebiyat ve sanat eserleri sahipleri,
eserlerinin telli ya da telsiz ortamda, toplum {tiyelerinin kendileri tara-
findan secilen bir yer ve zamanda bu eserlerden kisisel olarak yararla-
nacak bigimde topluma iletilmesine izin verme hususunda miinhasi-
ran hak sahibidir” denilmistir®.

AB Hukukunda da umuma iletime iliskin 2001/29/AT sayil1 Di-
rektifte; “Uye devletler eser sahiplerinin tel iizerinden veya telsiz vasitalarla

Bkz. .Ongt’)ren Giirsel, Tiirk Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku Acisindan Miizik Eser-
leri, Istanbul, Ongéren Hukuk Yayinlari, 2010, s.436 vd.

Umuma iletim hakki, eser sahibi disinda, icraci sanatgilara, fonogram yapimci-
larma, radyo televizyon kuruluslarina film yapimcilarina da taninmistir. Burada
belirtilen hak sahiplerinden her biri digerlerinden bagimsiz olarak eserin umuma
iletimini yasaklama hakkina sahiptir.

7 Isleme hakk: (FSEK m. 21); cogaltma hakk: (FSEK m. 22); yayma hakk: (FSEK m.
23); temsil hakki (FSEK m. 24); pay ve takip hakk: (FSEK m. 45) eser sahibinin
diger mali haklarini olusturur.
http://www.telifhaklari.gov.tr/kaynaklar/bolumdosyalar/2012_03_18 349175.pdf. (Eri-
sim_Tarihi: 10.05.2013).

Sozlesmenin Tiirkge metni i¢in bkz. Akin Besiroglu, Diistince Uriinleri Uzerinde
Haklar, Beta Yay., 3. Basi, Istanbul 2004, s. 917 vd.
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eserlerini yayimlama, boyle bir yolla kamunun tercih ettikleri bir zamanda
ve bir yerden erisilebilmeyi miimkiin kilmay: iceren her tiirlii haberlesmeyi
yasaklama veya miisaade etmeye miinhasir haklarin temin eder” hikmu-
ne yer verilmistir. Yine Bilgi Toplumunda Telif Haklar1 ve Baglantili
Haklarin Baz1 Yanlarinin Uyumlastirilmasina Iliskin 2001/29/AT say1-
I1 Direktifin 2. maddesinde “Uye devletler kismen veya tamamen her
turlti yontem ve sekilde kalic1 veya gecici reprodiiksiyonlar: hakkinda,
eser sahipleri ve onlarin eserlerinin kablolu veya karasal olarak iletilip
iletilmeyeceginin diizenlenmesini, dogrudan veya dolayli yasaklama
veya miisaade etmeye miinhasir haklarini korur” seklinde bir diizen-
lemeye yer verilmistir.

b. Benzer Kavramlar
1. Umuma Arz

2008 yilinda 5728 sayil1 yasa ile FSEK'te yapilan degisiklikten 6nce
umuma arz bagimsiz bir sug tipi olarak diizenlenmisti. Ancak yeni dii-
zenlemede umuma arz suguna yer verilmemistir. Bu durum uygula-
mada ve teoride bir takim karmasalara yol agabilmektedir. Bu nedenle
burada eser sahibinin manevi haklarindan biri olan eseri umuma arz
etme hakki kavramina da kisaca deginmekte fayda gormekteyiz.

Eser sahibinin manevi haklarindan biri de eserin umuma arz edil-
mesidir. Umuma arz, ancak bir kez gergeklesebilen ve eser sahibinin
iradesi ile eserin tamaminin veya bazi parcalarinin ilk defa olarak
aleniyete sunulmasidir. Eger eser, sahibinin rizast disinda umuma arz
edilmis ise, aleniyet gerceklesmemis olacaktir. Bu baglamda umuma
arz, bir eserin tilkenin biittintinde veya bir yoresinde dar veya genis
tictinci kisiler cevresinde aleniyete kavusturulmasidir®. Eserin umu-
ma arz yetkisi, eser sahibine veya yetkilendirmis oldugu kisiye ait
olupbu yetki, eserin kamuya sunulup sunulmamasi konusunda karar
vermeyi, kamuya sunulacaksa bunun zamanin belirlemeyi, seklini

10 Aleniyet; bir eserin, okunmasi, gosterilmesi, sergilenmesi, temsil edilmesi, ya-

yimlanmasi gibi yollarla kisisel alanin disina ¢ikarilmasidir. Kanun koyucu ale-
nilesmeye bir takim hukuki sonuclar baglamistir. Bunlar; -umuma arz yetkisinin
sona ermesi -mali haklarin dogmasi- yasal siirelerin islemeye baglamasi- iktibas
serbestisinin dogmasi- hacze konu olabilme- eser hakkinda bilgi verme hakkinin
dogmasi olarak sayilabilir.
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belirlemeyi ve eserin icerigi hakkinda bilgi vermeyi kapsayan bir ma-
nevi haktir. FSEK m. 14'te “Bir eserin umuma arz edilip edilmemesini,
yayimlanma zamanini ve tarzint miinhasiran eser sahibi tayin eder...”
denilmek suretiyle umuma arz yetkisinin miinhasiran eser sahibine
ait oldugu vurgulanmustir. Eser sahibi dilerse umuma arzin zamanini
ve tarzini belirleme yetkisini bir bagkasina devredebilir'.

Bir eserin, eser sahibinin isteginden 6nce sunulmasi gibi gecikti-
rilerek sunulmasi da manevi hakkin ihlali anlamina gelecektir. Eser
sahibinin umuma arz yetkisi ve diger manevi haklari, eser sahibinin
oliimii halinde mirascilarina intikal etmez. Ancak eser sahibinin o6lii-
miinden sonra bu manevi hakk: kullanabilecek kimseler, FSEK'in 19.
maddesinde belirtilmistir. FSEK m. 19. maddesine gore; eger eser sa-
hibi umuma arz yetkisini ne sekilde kullanacagini tespit etmemisse
veya bu konuda herhangi bir kimseyi yetkilendirmemisse bu durum-
da eser sahibinin 6liimiinden sonra yasada sayilan kimseler, umuma
arz yetkisinin kullanim tarzini eser sahibinin ¢liimiinden sonra onun
arzusuna uygun olarak belirleyecek ve bu haklarini koruyacaklardr.
Baska bir anlatimla, yasada ad1 gecenler murise ait eserin umuma arz
edilip edilmemesi, yayimlanma zamani ve tarzini tayin yetkisi ile ese-
ri sahibinin ad1 veya miistear adi ile yahut adsiz olarak umuma arz
etme veya yayimlama yetkisinin kullanimini murisin arzusuna uy-
gun bir bicimde yerine getireceklerdir'.

5846 sayil1 FSEK'te 2008 yilinda yapilan degisiklikten sonra eser
sahibinin izni olmaksizin gerceklestirilen umuma arz fiilleri, umuma
iletim hakkinin kapsami icerisinde yer alan kamuya sunma hakkinin
ihlali cercevesince cezalandirilacaktir'.

1 Mustafa Ates, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklarin Kapsami ve Smirlandi-

rilmasy, Seckin Yay., Ankara 2003, s. 135.

12 Bkz. Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 28.05.2008 tarih ve 2008/11-368 E.
2008/393 K.,www.kazanci.com (Erisim Tarihi: 30.03.2013).

13 Yarg. 11. HD'nin 28.02.2008 tarih ve 2007/576 E., 2008/2292 K. sayili ilaminda
ozetle; “Eser sahibinin mali, ve manevi haklar1 birbirine bagli olup, mali haklar-
da daima manevi bir yon mevcuttur. Her iki grup hak birbirini tamamlar. Eserin
kamuya sunulmasi bir defalik bir eylem ise de bu yolla eser alenilesmekte ve fikri
hukukun konusu haline gelmektedir. Fikri miilkiyet hukukunda yer alan tiiken-
me ilkesi, manevi haklar yoniinden uygulanamayacagindan eser daha once ale-
nilesmis olsa bile eser sahibinin FSEK m. 14’te yer alan eserin kamuya sunulma
hakki son bulmaz. Bu nedenle eserin daha ¢nce alenilesmis olmasi halinde dahi
sonradan tictincti bir kisi tarafindan izinsiz tekrar kamuya sunumu eser sahibinin
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Tirk Hukukunda umuma iletim hakki konusu esasen FSEK m.
25te diizenlenmistir. Maddenin “Tanimlar” kisminda umuma iletim
kavrami tanimlanmamis ancak umuma iletimin diizenlendigi 25.
maddede bu hakkin igerigi belirtilmistir.

FSEK m. 25'te “Bir eserin aslini veya ¢ogaltilms niishalarini, radyo-tele-
vizyon, uydu ve kablo gibi telli veya telsiz yayin yapan kuruluglar vasitasiyla
veya dijital iletim de dahil olmak iizere isaret, ses ve/veya goriintii nakline
yarayan araglarla yayimlanmas: ve yayinlanan eserlerin bu kuruluslarin ya-
yinlarmdan alinarak baska yayin kuruluslar: tarafindan yeniden yayimlanma-
st suretiyle umuma iletilmesi hakk: miinhasiran eser sahibine aittir. (2) Eser
sahibi, eserinin aslt ya da cogaltilns niishalarimn telli veya telsiz araclarla
satist veya diger bigimlerde umuma dagitilmasina veya sunulmasina ve gercek
kisilerin sectikleri yer ve zamanda eserine erigimini saglamak suretiyle umuma
iletimine izin vermek veya yasaklamak hakkina da sahiptir” denilmistir.

5846 Say1il1 Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda Degisiklik Yapilma-
sina Dair Kanun Taslaginda madde su sekilde yeniden diizenlenmis-
tir. “Bir eserin, radyo- televizyon, uydu ve kablo gibi telli veya telsiz yayin
yapan kuruluslar vasitasiyla veya dijital iletim de dahil olmak tizere isaret,
ses veya goriintii nakline yarayan araglarla yayinlanmasi ve yayinla-
nan eserlerin bagka kuruluslar tarafindan yeniden iletilmesi suretiyle umuma
iletilmesi hakki miinhasiran eser sahibine aittir.

Eser sahibi, yeniden iletim hakkini devretmesi veya bu hakk: kullanma
salahiyetini vermesi halinde dahi yeniden iletimden dogan uygun bedel talep
etme hakkina sahiptir. Eser sahibi yeniden iletimden dogan uygun bedel talep
etme hakkindan feragat edemez.

Bir eserin, telli veya telsiz araglarla gercek kisilerin sectikleri yer ve za-
manda, kamunun erisimine sunulmasi suretiyle umuma iletilmesi hakki
miinhasiran eser sahibine aittir” denilmistir',

FSEK m. 43 (Degisik: 3/3/2004-5101/ 14 md.) “Radyo-televizyon ku-
ruluslary, uydu ve kablolu yayin kuruluslar: ile mevcut veya ileride buluna-
cak teknik imkanlardan yararlanarak yayin ve/veya iletim yapacak kuruluglar,

kamuya sunma yetkisinin ihlali olur. Eser sahibi eylem sahibinden FSEK m. 14/1
geregince manevi tazminat talebinde bulunabilir” denilmistir. Bkz. Yavuz/Alica/
Merdivan, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Yorumu, Cilt: I, Seckin Yay., Ankara
2013, s. 334.
Taslak igin bkz. www.legalbank.net/belge.aspx?id=911766 (Erisim Tarihi:
01.02.2013).

14
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yaymlarinda yararlanacaklar: opera, bale, tiyatro ve benzeri sahneye konmusg
eserlerle ilgili olarak hak sahiplerinden onceden izin almak zorundadirlar...”
denilmistir.

FSEK m. 25'te diizenlenen bu hakki ihlale yonelik fiiller, bu sug ile
yaptirim altina alinmistir. Buradaki yayin hakksy; telli veya telsiz yayin
yapan kuruluslar tarafindan yapilan yayinlari, dijital iletim de dahil
olmak tizere isaret, ses, goriintii nakline yarayan araglarla yapilan ya-
yinlar1 ve yeniden yayini igerir. Doktrinde “umuma iletim” kavrami
ile “umuma arz” kavraminin birbirinden farkli oldugu vurgulanmak-
tadir®®. Oyle ki umuma iletim yetkisi eser sahibinin mali haklarindan
biri iken; umuma arz yetkisi eser sahibinin manevi haklarindan birini
olusturur. Umuma iletim; bir eserin aile ve is iliskileri dolayisiyla bir-
birine bagli olan ve gorevi geregi eseri bilen kisiler disinda ¢ok sayida-
ki belirsiz kisiye sunulmasidir'®. Umuma iletimden s6z edebilmek i¢in
iletimin mutlaka son tiiketiciye yapilmis olmasi gerekir. Bu yontiyle
yayindan ayrilir. Umuma iletim, yayma kavramindan da farklhidir.
Yayma icin bir eserin tespit edilmis veya cogaltilmis olmas1 gerekir-
ken, umuma iletim igin bir eserin varlig yeterlidir. Dolayisiyla yayma,
temsil, umuma iletim esasen umuma arzin gerceklestirilme yontemleri-
dir. Yayma, temsil ve umuma iletim fiilleri birden fazla gerceklestirile-
bilecegi halde umuma arz ancak bir defa gerceklesir.

Maddede gecen yayinlama ibaresi, radyo ve televizyon yayinlari-
n1 ifade etmektedir. FSEK m. 7'de yer verilen yayinlama ise bir eserin
veya cogaltilmis niishalarinin ticaret alanina sokulmasini ifade eder.
Yine yayinlarin alicinin bulundugu yerden baska bir umumi yere isa-
ret, ses veya resim nakline yarayan hoparlér vb. araclarla nakledilme-
sine izin verme yetkisi de miinhasiran eser sahibine aittir'. Bir eserin
internet ortamina konulmasi, radyo televizyon yayimindan farklidir.
Radyo televizyon yayinlarina es zamanli olarak ulasilmasi s6z konusu
iken; internet ortaminda bulunan bir esere farkli kullanicilar, farkl
zamanlarda ve tekrar ulasabilir'®.

15 Abdullah Celik, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Cogaltma ve Yayma Haklari-

nun hlali- ihlalin Sonuclari, Seckin Yay., Ankara 2011. s. 53.
16 (Jnal Tekinalp, Fikri Miilkiyet Hukuku, Vedat Yay., 5. Basi, Istanbul 2012, s. 194.
7" Suluk/Orhan, Uygulamali Fikri Miilkiyet Hukuku, Cilt: I, Arikan Yay., Istanbul
2005, s. 410.
18 Safak Erel, Tiirk Fikir Sanat Hukuku Ankara 1998, s. 201.
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Bu baglamda umuma iletim hakki, yayin, yeniden yayin (yeniden
iletim) ve kamunun erisimine sunma seklinde ti¢ unsuru igerisinde
barindirir’. Buradaki yayin, bir eserin yayin teknigiyle umuma ile-
tilmesini ifade eder®. Diger bir ifadeyle goriintii ve seslerin radyo te-
levizyon gibi radyo dalgalari, uydu ve kablo ile telli ve telsiz araclarla
yayin yapan bir kurulus tarafindan kamuya iletilmesidir*’. Umuma
iletim agisindan iletimin hangi aracgla yapildiginin énemi yoktur. Do-
layistyla umuma iletim, basta radyo ve televizyon olmak tizere tekno-
lojik gelismeler cercevesinde ses ve goriintii nakline yarayan her ttirlii
aracla yapilan iletimleri ifade eder®. Bir eserin web sitesinde yayin-
lanmak tizere sunulmasi, belirli sayida veya belirli bir siire zarfinda
kullanilmak {izere internet {izerinden indirilmek suretiyle satisa su-
nulmasi veya kiralanmasi kamunun erisimine sunma kapsamindadir.
Dijital ortamda umumun erisimini saglama hakki FSEK m. 25/2 uya-
rinca miinhasiran eser sahibine aittir®. Yeniden iletim, yayin yapan
kurulusun yaptig1 iletimi alan diger iletim kuruluslarinin bunu tekrar
baska bir yayin kurulusu tarafindan alinarak yayin yapan kurulusla
ayni anda veya daha sonra umuma iletilmesini ifade eder. Ornegin,
uluslararasi bir yayin kurulusu tarafindan uyduya gonderilen yayin,
umuma iletim olarak kabul edilemez. Ancak bu yaymnin tilke i¢indeki
bir yayin kurulusu tarafindan son tiiketiciye sunulmas: halinde son
tiiketiciye ulastirilan bu yayin, umuma iletim sayilacaktr.

¥ Giirsel Ongoren, Tiirk Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku Acisindan Miizik Eserleri,

Ongoren Hukuk Yay., Istanbul 2010, s. 127.
20" Karahan/Suluk/Sarac/Nal, Fikri Milkiyet Hukukun Esaslari, Seckin Yay.,3. Basi,
Ankara 2011, s. 95. )
Azra Arkan, Eser Sahibinin Haklarma Baglantili Haklar, Vedat Yay., Istanbul
2005, s. 30.
Teknail Ozderyol, Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda Diizenlenen Suglar, Vedat
Yay., Istanbul 2006, s. 168.
Dijital iletim ibaresine FSEK m. 72/b.3-e de yer verilmisti. Dijital iletim bir eserin
internet ortaminda yayinlanmasini ifade eder. Ornegin bir film veya miizik kli-
binin televizyon ve radyo haricinde o televizyon veya radyo kanalmin web sitesi
araciligryla dijital ortamda umuma iletilmesi gibi. Bkz. Ozderyol, Teknail; Fikir ve
Sanat Eserleri Kanununda Diizenlenen Suglar, Vedat Yay., Istanbul 2006, s. 168.
Doktrinde dijital ortam: metin, ses, goriintii gibi unsurlarla bilgisayar verisi veya
diger bilgiler icin islemleri yapmaya ya da ikilik sinyalleri iletmek icin voltaj, fre-
kans, genlik, zaman ve benzeri degiskenleri kullanan sistemler olarak ifade edil-
mektedir. Bkz. Selguk Bayram, Teknolojik Gelismeler Isiginda Miizik Eserlerinde
Umuma letim Hakki ve Tam Yonleriyle Mobil Haklar Kavrami, Ufuk Matbaasi,
Istanbul 2009, s. 6.
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II- Korunan Hukuki Deger

Sugta mutlaka en az bir hukuki degerin korunmasi amaglanir. Bu
deger bazen bir topluluga bazen bir bireye bazen de devlete ait bir de-
ger olabilir*. Bu sug agisindan korunan hukuki deger esasen eser sahi-
binin malvarlig1 (miilkiyet) hakkidur.

Eser sahibinin mali haklarinin korunmasi suretiyle eser sahibinin
ekonomik yararlarinin ihlal edilmesi veya ihlal tehlikesine maruz kal-
masinin dniine gecilmis olmaktadir. Mali haklardan yararlanma hakk:
miinhasiran eser sahibine aittir. FSEK, m. 20. Maddesinde; mali haklar
bakimindan eserin alenilesmis olup olmamasina gore bir ayrim yap-
makta, ancak alenilesmis eserler bakimindan yararlanma hakkinin bu-
lundugunu ifade etmektedir. Zira alenilesmemis eser, hentiz sahibinin
giz alanindan ¢ikmis degildir®. Eser sahibinin mali haklar1 dolayisiyla,
ticlincti kisiler eser sahibinin izni olmadan eserden ekonomik gelir elde
edemezler. Bu itibarla, bu suc ile ticiincii kisilerin haksiz menfaat elde
etmelerinin de dntine gecilmesi amaglanmaktadir. Giintimtizde gelisen
teknolojinin de etkisi ile eser sahibinin mali haklarindan tigtincii kisi-
lerin bircok farkli yontemlerle faydalanma ve gelir elde etme imkan
s0z konusu olabilmektedir. Oysa ki FSEK'te eser sahibine sadece sinirl
saylda sayilan mali haklardan yararlanma imkan1 sunulmaktadir®.

Mali haklar mirascilara intikal edebilir, devredilebilir, rehnedi-
lebilir. Mali haklar birbirinden bagimsiz oldugundan bunlardan biri
tizerinde tasarrufta bulunulmas: diger mali haklari etkilemez.

Fikri bir tirtin olan eserlerin korunmasi konusunda ulusal ve ulus-
lararas 6lgekte bir takim diizenlemeler yer almaktadir. Nitekim insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 27/1. maddesi ve Anayasanin 25.
maddesindeki diistince ve kanaat hiirriyeti, 26. maddesindeki diistin-
ceyi actklama ve yayma hiirriyeti, 27. maddesindeki bilim ve sanat
hiirriyeti ve 64. maddesindeki sanatin ve sanat¢inin korunmasi hii-
kiimleri bu sug tipi ile teminat altina alinmaktadir?.

2 gulhi Donmezer, Ceza Hukuku Hususi Kisim, Sahislara Kars:t ve Mal Aleyhine

Ciirtimler, Sulhi Garan Matbaast, 5. Basi, Istanbul 1963, s. 2.

Ozge Erbek, Miizik Eserlerinin Umuma Agik Mahallerde Kullanilmasi, DQ}(uZ
Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 9, Ozel Sayi, 2007, Prof. Dr. Unal
Narmanlioglu'na Armagan, Basim Yili 2009, s. 855.

Nusin Ayiter, Hukukta Fikir ve Sanat Uriinleri, Seving Mat., Ankara 1981, s. 126.
Yazicioglu Yilmaz, Fikri Miilkiyet Hukukundan Kaynaklanan Suglar, XII Levha
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Eser sahibinin mali haklarindan biri olan umuma iletim hakka,
kisinin malvarligin1 dogrudan ilgilendiren bir hak olmasi sebebiyle
Anayasanin 35. maddesinde yer verilen miilkiyet hakki ile teminat
altina alinan bir haktir. Oyle ki Anayasanin 35. maddesinde “Herkes,
miilkiyet ve miras haklarina sahiptir. Bu haklay, ancak kamu yarar1 amaciyla,
kanunla simirlanabilir. Miilkiyet hakkinin kullamilmas: toplum yararina aykir:
olamaz” denilmistir.

Suphesiz fikri bir tirtintin ticari alana sunularak eser sahibi tara-
findan bir gelir elde edilmesi imkani vardir. Ornegin bir eserin izinsiz
olarak herkese acik bir internet sitesine konulmasi ile umuma iletimin
gerceklesmesi halinde, eser sahibinin mali haklar1 zarar gorecektir.

IT1. Su¢un Unsurlar:
Su¢un Maddi Unsurlar
Fail

Hak sahibinin izni olmaksizin eseri umuma iletim su¢unun faili
bakimindan kanunda herhangi bir 6zellik aranmamuistir. Bu nedenle
de sucun faili herkes olabilir. 5237 say1l1 TCK'da tiizel kisilerin cezai so-
rumlulugu kabul edilmemistir. Ancak bazi sug tipleri agisindan tiizel
kisilere ozgii giivenlik tedbirlerine hiikmedilebilecegi belirtilmistir.
Eser sahibinin kendisi bu suc¢un faili olamaz. Ancak birlikte eser sa-
hipliginin s6z konusu oldugu hallerde birlikte eser sahiplerinden her
biri sucun faili olabilecektir.

FSEK'in 74. maddesinin eski halinde: “74 - 71, 72 ve 73 iincii mad-
delerde sayilan suclar, hizmetlerini ifa ettikleri sirada bir isletmenin temsilcisi
veya miistahdemleri tarafindan islenmis ise, sucun iglenmesine mani olmayan
isletme sahibi veya miidiirii yahut herhangi bir nam ve sifatla olursa olsun
isletmeyi fiilen idare eden kimse de fail gibi cezalandirilir. Cezay: mucip fiil
isletme sahibi veya miidiirii yahut isletmeyi fiilen idare eden kimse tarafindan
emredilmis ise bunlar fail gibi; temsilci veya miistahdem ise, yardimct gibi
cezalandirilir. Temsil edilmesinin kanuna aykiriligin bildigi bir eserin umuma

Yay., 1. Basky, Istanbul 2009, s. 186, Selcen Turan, Fikir ve Sanat Eserlerinin Ce-
zai Himayesi, Seckin Yay., Ankara 2012, s. 136, Zeki Hafizogullari, Fikir ve Sa-
nat Eserlerinin Cezai Himayesi, http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-
1999-48-01-04/AUHF-1999-48-01-04-Hafizogullari.pdf, (Erisim Tarihi 30.03.2013).
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gosterilmesi icin karsilikli veya karsiliksiz olarak bir mahalli tahsis eden veya
boyle bir eserin temsilinde vazife veya rol alan kimse, yardimct olarak ceza-
landirilir. Bir tiizel kisinin isleri cevirirken, 71, 72, ve 73’tincii maddelerde
sayilan suglardan biri islenirse; masraf ve para cezasindan tiizel kisi diger su¢-
lularla birlikte miiteselsilen mesuldiir. Ceza Kanununun 64, 65, 66 ve 67 nci
maddelerinin hiikiimleri mahfuzdur” denilmisti.

Bu diizenlemenin yiirirliikte oldugu dénemde, bagimsiz olarak
veya bir igletmenin temsilcisi veya miistahdemi sifatiyla calisan kim-
seler, sugun faili kabul edilmekteydi. Yeni diizenleme ile bu sucun faili,
TCK m. 37 cercevesinde belirlenecektir. Maddenin 6nceki hali objektif
sorumluluk® hiikmii iceren ve ceza hukukundaki kusur sorumlulugu
prensibi ile gelisen bir diizenleme oldugundan bu konudaki degisiklik
yerinde olmustur®.

Fail konusunda bir baska diizenleme 3984 sayili Radyo ve Tele-
vizyonlarm Kurulus ve Yayinlar1 Hakkindaki Kanun'un 28/son mad-
desinde yer almaktadir. Bu hitkme gore “Radyo ve televizyon yayinlary
yoluyla islenen suglardan dolay: sorumluluk, Tiirk Ceza Kanunun istirak hii-
kiimlerine gore yayim yoneten veya programi yapanla birlikte sorumlu mii-
diire aittir. Ancak sirketi idare ve temsile yetkili kisilerin, sorumlu miidiiriin
incelemesinden ge¢meden veya rizast hilafina bir yayina karar vermis olmasi
halinde; kendileri sorumlu olurlar. Bu hiikiim, yaymn kurulusunun bu Kanun-
dan dogan sorumluluklarini ortadan kaldirmaz” denilmistir.

Faillik konusundaki bu 6zel diizenleme geregince; bir eserin, ic-
ranin veya fonogramin radyo televizyon kurulusu tarafindan yeniden
iletilmesi halinde, yayin yonetmeni ve program yapimcist sorumlu
olacaktir.

Maddede hak sahibi kisilerin yazili izninden bahsedilmektedir.
Oyle ki bir eser heniiz umuma iletilmeden eser sahibinin 6lmesi du-
rumunda bu hakkin kullanmasi mirascilara gegecek, birden fazla mi-

28 Objektif sorumluluk; kisinin icrai veya ihmali hareketinin sebebiyet verdigi neti-

ceden, taksir veya kastin varligindan bagimsiz olarak salt maddi, nedensellik bag:
temeli tizerinden hukuka aykir1 sayilarak sorumlu tutulmasidir. Bkz. Muharrem
Ozen, Ceza Hukukunda Objektif Sorumluluk, US-A Yay., Ankara 1998, s. 73.

Bu konudaki elestiriler i¢in bkz. Caner Yenidiinya, 5846 Sayil1 Fikir ve Sanat Eser-
leri Kanununda Diizenlenen Manevi ve Mali Haklara Tecaviiz Suglari, s. 255.
http:/ /hukuk.erzincan.edu.tr/dergi/makale/2006_X_2_10.pdf. (Erisim Tarihi
01.01.2013).
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ras¢inin olmast durumunda mirascilardan birinin diger mirascilarin
rizasi olmaksizin eseri umuma iletmesi halinde de suc¢ olusacaktir.

Diger yandan birden ¢ok kisi tarafindan meydana getirilen eserler
acisindan da faillik durumunun tartisilmas: gerekir®. Kanaatimizce
burada eser sahiplerinin her biri digerlerine kars: bu sugun faili olabi-
lecektir. Zira eserle ilgili her tiirlii kararin bu kisiler tarafindan ortak-
lasa alinmas: gerekir.

Son olarak sugun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte gercek-
lestirenlerden her biri miisterek fail olarak cezalandirilacaktir.

Eser sahibinin izni olmaksizin internet ortaminda bir eserin umu-
ma iletilmesi halinde, eserin iletimini veya yeniden iletimini saglamak
tizere eseri internete koyan kimse sorumlu olacaktir. Bu ihtimalde in-
ternet ortaminda esere ulasanlarin sorumlulugu s6z konusu olmaya-
caktir™.

b. Magdur

Sugun magduru kural olarak eser sahibidir*>. Ancak maddede eser
sahibi yerine hak sahibi ibaresi kullanilmistir. Kanun koyucu 2008 y1-
linda maddede degisiklik yaparken, eser sahibi yerine hak sahibi iba-
resine yer vermistir. Boylece baglantili hak sahibi olan icraci, oyuncu,
yapimci gibi diger hak sahipleri de madde kapsamina alinmistir. Eser

30" Birden cok kisi tarafindan meydana getirilen eser iki sekilde s6z konusu olabilir:

1-Miisterek eser sahipligi; burada miisterek eseri olusturan her bir eser boltimii
kisimlara ayrilabiliyor ve birbirinden bagimsiz sekilde degerlendirilebilir nitelikte
ise miisterek eser sahipligi sz konusu olacaktir. 2-Istirak halinde eser sahipligin-
de ise birden ¢ok kisinin meydana getirdigi eserin ayrilmaz bir biitiin olusturma-
st soz konusudur. Bkz. Karahan/Suluk/Sara¢/Nal, Fikri Miilkiyet Hukukunun
Esaslari, Seckin Yay., Ankara 2007, s. 63-64.

5651 say1l Internet Ortaminda Yapilan Yayilarin Diizenlenmesi ve Bu Yayimnlar
Yoluyla Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanunun; “icerik Saglayi-
cinin Sorumlulugu” baslig altindaki 4. maddesinde; “(1) Icerik saglayici, internet
ortaminda kullanima sundugu her tiirli icerikten sorumludur. (2) Icerik saglay:-
c1, baglant: sagladig1 baskasina ait igerikten sorumlu degildir. Ancak, sunus bigi-
minden, baglant1 sagladig1 icerigi benimsedigi ve kullanicinin s6z konusu icerige
ulagsmasini amacladig acikca belli ise genel hiikiimlere gore sorumludur” hiik-
miine yer verilmistir. Kars. FSEK Ek. m. 4.

Sinema eserlerinde; yonetmen, 6zgtin miizik bestecisi, senaryo yazari ve diyalog
yazari, eserin birlikte sahibidirler. Canlandirma teknigiyle yapilmis sinema eser-
lerinde, animator de eserin birlikte sahipleri arasindadir (FSEK m.8).
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sahibi disinda, eser olarak kabul edilen isleme veya derlemeyi mey-
dana getiren kimseler de bu kapsamda magdur sifatin1 haiz olabile-
cektir. Kiictikler, ayirt etme giicii olmayanlar da eser sahibi olabilecek
ancak bu eser sahipliginden kaynaklanan tasarruf islemlerini gercek-
lestirmeyeceklerdir®. Dolayisiyla bu kimseler de eser sahipliginden
kaynakl: olarak sugun magduru olabilirler. Zira inceleme konumuzu
olusturan sug acisindan bakildiginda eser sahibinin mirasgilar1 yasa-
dan kaynakli hak sahipligi dolayisiyla suctan zarar goren sifatini haiz
olabilecektir**. Mali haklara kars: islenen suclarda sikayet hakki eser
sahibine veya FSEK m. 19'da sayilan kimselere aittir®. Eger eser sahibi
yazil1 bir sdzlesme ile bu mali hakkini bir baskasina devretmisse umu-
ma iletim su¢cunun magduru olmayacaktir. Ancak mali haklar devre-
dilmeyip, sadece kullanma ruhsati bir baskasina birakilmis ise, izinsiz
umuma iletim halinde yine sugun magduru eser sahibi olacaktir®.

Eser sahibi ancak gercek kisiler olabilecektir. Ttizel kisinin bir eser
olusturmasina olanak yoktur. Ancak bir eser tizerindeki haklarin eser
sahibi tarafindan baskalarina devredilebilmesi ve dolayisiyla ttizel ki-
silere de devrinin miimkiin olmasi karsisinda tiizel kisiler tarafindan
da eser tizerindeki haklar pekala kullanilabilecektir. Ancak tiizel kisi-
ler sugun magduru olarak kabul edilemeyecektir. Bu baglamda tiizel
kisiler ancak suctan zarar goren sifatini haiz olabilecektir®.

Bir eserin istirak halinde bir ttizel kisinin bir araya getirdigi kisi-

3 Ak Besiroglu, Diistince Uriinleri Uzerinde Haklar, Beta Yay., 3. Basi, Istanbul

2004, s. 506.
FSEK m. 19'da “Eser sahibi 14 ve 15 inci maddelerin birinci fikralariyla kendisine
taninan salahiyetlerin kullanilis tarzlarini tespit etmemisse yahut bu hususu her-
hangi bir kimseye birakmamuissa bu salahiyetlerin 6liimtinden sonra kullanilmasi,
vasiyeti tenfiz memuruna; bu tayin edilmemisse sirasiyla sag kalan esi ile cocuk-
larina ve mansup mirascilarina, ana - babasina, kardeslerine aittir” hitkmiine yer
verilmistir.

Duygun Yarsuvat, Ttirk Hukukunda Eser Sahibi ve Haklari, Sulhi Garan Matbaa-

s1, Istanbul 1977, s. 177.

% Yavuz/Alica/Merdivan; s. 2185.

3 Aksi Gortis icin Bkz.Tahir Taner, Ceza Hukuku Umumi Kisim, Ismail Akgiin
Mat., 3. Bas, Istanbul 1953, s. 300, Donmezer/Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hu-
kuku Cilt: 11, 11. Basi, Beta Yay., Istanbul 1997. s. 428, Erem/ Danisman/ Artuk,
Ceza Hukuku Genel Hiiktimler, Seckin Yay., 14. Basi, Ankara 1997, s. 240, Dogan
Soyaslan,Ceza Hukuku Genel Hiiktimler, Yetkin Yay, 3. Bas1, Ankara 2005, s. 224,
Zafer, Hamide; Ceza Hukuku Genel Hiiktimler, Beta Yay., Istanbul 2010, s. 114.
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lerce olusturulmasi halinde eserin sahibi yine o eseri meydana getiren
gercek kisilerdir. Ttizel kisi ise bu eser tizerindeki haklar1 kullanmaya
yetkili olur.

Ayrica FSEK m. 11'de yer verilen eser sahipligi karinesi uyarinca
eser lizerinde eser sahibi olarak adin1 veya miistear adini kullanan
kimse aksi sabit oluncaya kadar o eserin sahibi olarak kabul edilece-
ginden sucun magduru sifatin1 haiz olabilecektir. Yine yayinlanmais
bir eserin sahibi isim belirtilmedigi icin belli degilse; yayinlayan o da
belli degilse eseri cogaltan eser sahibine ait hak ve yetkileri kullanabi-
lecektir (FSEK m. 12).

¢. Su¢cun Maddi Konusu

Burada sucun maddi konusu “eser” dir. FSEK baglaminda bir ko-
rumanin sdz konusu olabilmesi igin 5846 say1l1 FSEK m. 1-2 uyarinca
fikri bir tirtintin “eser” mahiyetinde olmasi gerekir. Oncelikle, bir fikri
tirtintin FSEK anlaminda eser olarak kabul edilebilmesi i¢in bir takim
sartlarin varlig1 gerekir. Bir fikri tirtintin eser olarak kabul edilmesi
objektif sartin ve subjektif sartin gerceklesmesi halinde mumkiindiir.
Buradaki objektif sart; fikri tirtintin kanunda sinirli olarak sayilan dort
eser grubundan birine dahil olma sart1 olarak kabul edilmektedir®.
Subjektif sart ise; fikri tirtintin sahibinin hususiyetlerini tasimasin
ifade eder. Bu su¢ acisindan islenme eserler de FSEK anlaminda eser
say1ldig icin bir islenme eserin® sahibinin veya halefinin yazili izni
olmaksizin umuma iletilmesi halinde de sug olusacaktir. *° Ayni sekil-
de baglantili hak sahiplerinin de baglantili hakka konu tirtinler {ize-
rinde umuma iletim hakki s6z konusu oldugundan baglantili hakka
konu tirtinler de su¢un maddi konusunu olusturur. Ancak bu konu bu
makaledeki inceleme kapsamina dahil degildir.

3 FSEK m.1/b’de Eser: Sahibinin hususiyetini tasiyan ve ilim ve edebiyat, musiki,

giizel sanatlar veya sinema eserleri olarak sayilan her nevi fikir ve sanat mahsul-
lerini, ifade ettigi belirtilmistir. Fikir ve sanat eserlerinin gesitleri kanunda ilim ve
edebiyat eserleri (m.2), musiki eserleri (m.3) ve giizel sanat eserleri (m.4), sinema
eserleri (m.5) olarak sayilmustir.

Islenme eser; FSEK m. 6 uyarinca diger bir eserden istifade suretiyle viicuda ge-
tirilip de bu esere nispetle miistakil olmayan smirli sayida olmayan fikir ve sanat
mabhsullerini ifade eder.

Engin Erdil, Fikir ve Sanat Eserleri Hukukunda Islenme Eserler. Beta Yay., 1. Basi,
Istanbul 2003. s. 172.
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d -Fiil

Sugla yaptirim altina alinan fiil; bir eserin, eser sahibinin yazili
izni olmaksizin isaret, ses, goriintii nakline yarayan herhangi bir arag-
la umuma iletilmesidir. Madde ile, bir eserin sahibinin umuma iletim
hakkini ihlale yonelik fiillerin yaptirim altina alinmasi amaglanmuistur.
FSEK m. 25te umuma iletim tarif edilirken bir eserin dijital iletim de
dahil olmak tizere isaret, ses ve/veya goriintii nakline yarayan arag-
larla yayinlanmasindan bahsedilmekte iken; FSEK m. 71/1-1'de “dijital
iletim” ibaresine yer verilmemistir. Kanun koyucu her ne kadar dijjital
iletim ibaresine yer vermemis olsa dahi dijital iletim de esasen umuma
iletim sekillerinden biri oldugundan umuma iletim sugu olusacaktur.
Nitekim FSEK Ek m. 4/3'te de dijital iletim ibaresine yer verilmistir.
Ornegin, eser sahibinin yazili izni olmaksizin bir sarkinin radyo veya
televizyon yoluyla yayinlamak suretiyle umuma iletilmesi halinde sug
olusacaktir. Umuma iletim hakki, yayin, yeniden yayimn ve kamunun
erisimine sunma seklinde ii¢ hakk: icerisinde barindirir. Bu nedenle
yeniden iletim halinde de sug¢ olusacaktir. Yeniden iletim tanimina
FSEKte tanimlar kisminda yer verilmemistir. Ancak 25. maddede ye-
niden yayin, 80. maddesinde ise yeniden iletim ibarelerine yer veril-
mistir.

Yayin (iletim) bir yayin kurulusu tarafindan yayin hizmetlerinin
ilk defa saglanmasini ifade eder (6112 sk. RTKYHHK m.3/1-8). Bir ya-
yin faaliyeti ancak radyo, televizyon veya radyo yayin hizmeti veren
bir medya hizmet saglayicisi tarafindan verilebilir. Bir eserin ticari
amag olmaksizin iletilmesi de umuma iletim olacagindan, eser sahi-
binin rizas1 gerekecektir. Eger tictincii kisilerin yay1n icerigine ulasma
imkani yoksa, umuma iletim s6z konusu olmayacaktir. {letimin ana-
log ya da dijital teknikle yapilmasi eser sahibinin umuma iletim hakki
yoniinden 6nem tasimaz*.

Eser sahibi, umuma iletim hakkini ¢cogu zaman baskasina dev-
retmek suretiyle degerlendirir. Radyo ve televizyon kuruluslari, ese-
rin aslinin, icrasinin veya fonograminin, CD, DVD vb. bir tirtine tespit
edilmis seklinin umuma iletilmesini saglar. Eser sahibi, mali hakk:
olan umuma iletim hakkini tigtincii bir kisi veya kurulusa devretmisse

4 Tekinalp Unal, Fikri Miilkiyet Hukuku, Vedat Yay., 5. Basi, Istanbul 2012, s. 193.
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bu kisi veya kurulus son tiiketiciye eseri iletmekle umuma iletim hak-
ki1 son bulur. Dolayisiyla bir eserin bir takim teknik cihazlar vasitasiyla
aralarinda sahsi baglant: bulunmayan ayn1 mekandaki kisilere es za-
manli olarak sunulmasi halinde eser sahibinden yeniden izin alinmasi
gerekir*?. Aksi takdirde izinsiz umuma iletim s6z konusu olacaktur.
Ancak belirtelim ki umuma iletim hakkini devreden eser sahibi, son
tliketicinin sahsi alanini asmayan dinleme ve izlemelerine engel ola-
maz. Umuma iletim hangi alanda verilmis ise bu hakk: devralan an-
cak bu alanda umuma iletim hakkina sahip olacaktur. Ornegin, inter-
net ortaminda umuma iletim hakkinin devralmis olmasi eserin radyo
veya televizyon yoluyla umuma iletilmesi hakki vermez*.

Bir miizik eserinin kafeterya, diigiin salonu gibi umuma agik ma-
hallerde alanlarda galinmasi ve sdylenmesi, kaset veya CDnin maga-
za igerisinde miisterilerin duyabilecegi sekilde calinmasi gibi hallerde
eser sahibinin mali haklarindan olan umuma iletimi hakkinin ihlali
sz konusu olacaktir®.

6112 say1l1 Radyo ve Televizyon Kurulus ve Yayin Hizmetleri Hak-
kindaki Kanunu m. 3/ii'de “Yeniden iletim, bir medya hizmet saglayic
tarafindan sunulan yayin hizmetinin biitiiniiniin veya biiyiik bir boliimii-
ntin, kullanilan teknik arac ne olursa olsun alinmasini ve es zamanlt olarak
degisiklik yapilmadan iletilmesini ifade eder” denilmistir. Doktrinde yeni-
den yayin radyo dalgalari, uydu veya kablo ile yani telli veya telsiz
araglarla yayin yapan bir kurulus tarafindan kamuya iletilen yayinin,
biitiintiniin veya bir boliimiiniin baska bir yayin kurulusu tarafindan
alarak, yayin yapan kurulusla ayn1 anda veya daha sonra umuma
iletilmesi olarak tarif edilmektedir®.

Sugun 6n sart1 FSEK anlaminda bir “eser”in olmasi gerekir*. Eger

42 Yavuz/Alica/Merdivan, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Yorumu, Cilt: I, Seckin

Yay., Ankara 2013, s. 1127.
43 Yavuz/Alica/Merdivan, s. 1116. )
4 Savas Bozbel, Fikir ve Sanat Eserleri Hukuku, XII Levha Yay., 1. Basi, Istanbul
2012, s. 326. )
Arkan Azra, Eser Sahibinin Haklarma Baglantili Haklar, Vedat Yay., Istanbul
2005, s. 195.
Buitiin fikir ve sanat tirtinleri eser olarak kabul edilemez. Dolayisiyla bir kimsenin
ufak bir caba sonucu yazabilecegi yazilar, gazete haberleri, fikri tirtin olmakla be-
raber eser olarak kabul edilemez. Olgac Senai, Fikir Haklar1 ve Yayin Sozlesmele-
ri, Olgac Matbaasi, Istanbul 1979, s. 10.

45

46



TBB Dergisi 2014 (113) Sinan BAYINDIR 323

eser mahiyeti yoksa FSEK m. 86" daki ihlal ve haksiz rekabet s6z konu-
su olabilecektir’”. Ayrica eserin koruma stiiresinin dolamamais olmasi
gerekir. Bu nedenle ceza yargilamasinda sugun olustugunun kabulii
i¢in s6z konusu fikri tirtintin FSEK anlaminda eser olup olmadiginin
oncellikle bilirkisi marifetiyle belirlenmesi gerekir*.

Bu sug secimlik hareketli bir suctur. Kanun koyucu bir eseri hak
sahibi kisilerin yazili izni olmaksizin her tuirlii isaret, ses veya goriintii
nakline yarayan araglarla umuma iletmek veya yayinlamak hareketle-
rinden herhangi birinin yapilmasi ile tamamlanmais olur. Bir eser hem
umuma iletilip hem de yayilanmus ise, bu durumda hakim TCK m. 61
cercevesinde somut cezay1 belirlerken birden fazla secimlik hareketin
gerceklestirilmis olmasini goz ontinde bulunduracaktur.

Yayimlama, bir eserin aslindan ¢ogaltma ile elde edilen niishalari,
hak sahibinin rizasiyla satisa ¢ikarilma ya da dagitilma yahut diger
bir sekilde ticaret mevkiine konulma suretiyle umuma arz edilmesini
ifade eder (FSEK m. 7). Yayimlama ile eser ticari tiriin haline gelir.

Bern Sozlesmesinin 3. maddesinin 3. bendinde; yayimlanmis ese-
rin ¢calismasinin yapist dikkate alinarak, basim yontemi ne olursa ol-
sun, kamunun gereksinimlerini karsilayacak sayida buluna yazarin
rizasl ile basilmis eserleri ifade ettigi belirtilmistir. Keza 5187 say1l1 Ba-
sin Kanununun 2/b maddesinde, yayim;bBasilmis eserin herhangi bir
sekilde kamuya sunulmasi olarak tarif edilmistir.

Yayim farkli cogaltma yontemleri ile gerceklestirilebilir. Yayim
icin mutlaka yayimin matbaa yoluyla yapilmas: sart degildir. Yayim-
lamanin oldugu her durumda ‘yaymanin da var oldugu kabul edil-
melidir. Yayimlamada aleniyetten farkl: olarak ticari amag¢ ¢n plana
cikmaktadir.

47" FSEK m. 86'da “Resim ve portreler” bashig1 altinda “ Eser mahiyetinde olmasalar

bile, resim ve portreler tasvir edilenin, tasvir edilen 6lmiisse 19 uncu maddenin
birinci fikrasinda sayilanlarin muvafakati olmadan tasvir edilenin 6ltimiinden 10
yil gecmedikge, teshir veya diger suretlerle umuma arz edilemez. Birinci fikradaki
muvafakatin alinmasi: 1. Memleketin siyasi ve ictimai hayatinda rol oynayan kim-
selerin resimleri; 2. Tasvir edilen kimselerin istirak ettigi gegit resmi veya resmi
toren yahut genel toplantilar1 gosteren resimler; 3. Guinliik hadiselere miiteallik
resimlerle radyo ve film haberleri; icin sart degildir.” denilmistir.

Bkz. Kaythan Igel, Telif Ceza Hukuku Agisindan Eser Kavrami ve Bu Baglamda
Avukat Dilekgelerinin Degerlendirilmesi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, Yil: 5, Say1: 10 Gtiz 2006/2 s. 100.
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Bu sugun 6nceki hali FSEK m. 72/b.3-e bendinde yer almakta idi.
Bu diizenlemede “Bir eseri topluma acik yerlerde gosteren veya temsil eden,
bu gosterimi diizenleyen veya dijital iletim de dahil olmak izere her nevi, isa-
ret ses ve/veya goriintii iletimine yarayan araclarla yayan veya yayimina ara-
cilik eden kisiler hakkinda iki yildan dort yila kadar hapis veya elli milyar
liradan vyiiz elli milyar liraya kadar agir para cezasina veya zararin agirlig
dikkate alinarak her ikisine birden hitkmolunur” seklinde diizenlenmisti.
Bu diizenlemede tesmil hakki ile umuma iletim hakki ayn1 bent kap-
saminda diizenlenmisti.

Fail tarafindan tipiklikte belirtilen hareketin yapilmasiyla netice
de gerceklestiginden bu sug neticesi harekete bitisik suctur. Sugun olu-
sumu agisindan eser sahibinin herhangi bir zararinin dogmus olmast
gerekmez. Bu sug niteligi itibariyla bir tehlike sugudur. Dolayistyla su-
cun meydana gelmesi icin herhangi bir zararin meydana gelmesi sart
degildir.

e-Netice

Netice, kanuni tipte yer alan ve fiil sonucu dis diinyada meydana
gelen degisikliktir. Hak sahibinin izni olmaksizin eseri umuma ile-
tim sugu, neticesi harekete bitisik su¢ olup, su¢un olusumu agisindan
herhangi bir neticenin gerceklesmesi sart degildir. Neticesi harekete
bitisik suclarda failin cezalandirilmasi agisindan ayrica zararh bir neti-
cenin gerceklesmis olmasi aranmamaktadir®. Dolayisiyla nedensellik
bagini da arastirmaya gerek yoktur. Neticesi harekete bitisik suclarda
netice bir unsur sayilmaz. Carraranin deyisiyle insan hareketinin ya-
pilmasi ile kanun ihlal edilmis olur®.

2-Sucun Manevi Unsuru

Maddenin 5728 sayil1 Kanunla yapilan degisiklikten tnceki halin-
de “kasten” ibaresine yer verilmisti. Ancak kanun koyucu bu ibareyi
gereksiz bularak yeni diizenlemede kasten ibaresine yer vermemistir.

9 gylhi Donmezer, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt: 1, 12. Basi, Beta Yay., Istan-

bul 1997, s. 383. B
Igel/Sokullu/Ozgeng/Soztier/Mahmutoglu/Unver; Sug Teorisi, 2. Basi, Beta
Yay., Istanbul 2000, s. 66, 58 no’lu dipnot.

50



TBB Dergisi 2014 (113) Sinan BAYINDIR 325

Sucun manevi unsuru kasttir. Bu sucun taksirle islenmesi miim-
kiin degildir. Fail burada eserin hentiz kamuya sunulmamis oldugunu
ve hak sahibinin rizasina aykiri olarak eseri umuma iletildigini bilecek
ve isteyecektir. Burada failin maddi unsurlar1 5ngormesi degil, acikca
bilmesi ve istemesi gerekir. Zira éngdrme kavram taksir kapsamin-
daki tahmin etmeye yaklasan bir kavramdir®. Yine maddede hukuka
ozel aykirilik hali s6z konusu oldugundan sugun olasi kastla islenmesi
miimkiin degildir*?. Bu konu asagida hukuka aykirilik unsuru bahsin-
de ayrica ele alinacaktir.

3-Hukuka Aykirilik Unsuru

Hukuka aykirilik failin isledigi fiilin isledigi kanuni tipte yer alan
fiile hukuk diizenince cevaz verilmemesini, hukuk diizeni ile celigki
ve catisma halinde olmasini ifade eder. Fiilin kanuni tipte diizenlen-
mis olmas1 hukuka aykirilik konusunda karine teskil eder. Eger olayda
bir hukuka uygunluk sebebi varsa fiil hukuka aykir1 olmaktan ¢ikar.
Bu baglamda hukuka uygunluk sebepleri hukuka aykirilig1 ortadan
kaldirip fiili hukuken mesru hale getiren sebeplerdir.

FSEK m. 71/T'de “hak sahibinin yazili izni olmaksizin” ibaresine
yer verilmek suretiyle hak sahibi olan kisilerin yazili izninin s6z konu-
su olmasi halinde fiilin hukuka aykir1 olmaktan ¢ikacagi belirtilmistir.
Bizim calisma konumuz eser sahibinin hakk: oldugundan, diger hak
sahipleri olan baglantili hak sahipleri ve haklar1 sonradan devralan
kisiler incelemenin kapsami disindadr.

Izin (r1za) ceza hukukunda kimi zaman sucun unsuru, cezay1 ha-
tifleten bir neden kimi zaman da kovusturmanin yapilabilmesi igin
aranan bir sart olarak karsimiza c¢ikar®.

5237 say1l1 TCK'da riza bir hukuka uygunluk sebebi olarak acikca
diizenlenmistir. TCK m. 26/2'de “Kisinin tizerinde mutlak surette tasarruf

1 Nur Centel, Ttirk Ceza Hukukuna Giris, Beta Yay., 3. Bas1, Ekim 2005, s. 392. Aksi

goriis icin bkz. Mantovani, s. 306, aktaran Yilmaz Yazicioglu, s. 209.

Aymi yonde bkz. Izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Segkin Yay.,

7. Basi, Ankara 2008, s. 285, Artuk/Gokcen/ Yenidiinya; Ceza Hukuku Genel Hii-

kiimler, 6. Baski, Adalet Yay., Ankara 2012, s. 402.

5 Hafizogullari/ Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, USA Yay., Ankara
2012, s. 251.
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edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere, agikladi§1 rizas: cercevesinde isle-
nen fiilden dolay: kimseye ceza verilmez” hitkmiine yer verilmistir.

Riza; agik veya zimni, yazili veya sozlii olabilir. Ancak maddede
diizenlenen sug tipi acisindan kanun koyucu rizanin mutlaka yazil
olmasi sartini aramistir. Maddede, rizanin mutlaka yazili izne tabi
tutulmasi elestirilebilir. Oyle ki ceza muhakemesi hukukunda delil
serbestisi ilkesi gecerli olup maddi gercegin ortaya konulmas: icin
hukuka uygun olmak sartiyla her tiirlt delilden istifade edilebilir. Bu
baglamda vicdani kanaatin olusturulmasi ancak belli nitelikteki delil-
lere bagl tutulamaz. Hangi olgunun hangi sayida ve hangi tiir delille
ispatlanacag1 konusunun 6nceden belirlenmesi delil serbestisi ile bag-
dasmayacaktir®™.

Rizanin kanunun sug saydig; fiilin islenmesinden 6nce veya fiilin
islenmesi esnasinda gosterilmis olmasi gerekir. Fiilin tamamlanma-
sindan sonra gosterilen riza (icazet) gegerli bir r1za olarak kabul edile-
meyecektir. Kanun koyucu agik¢a yazili r1za sartinin varligini aradig:
icin rizanin geri alinmasinin da yazili sekilde olmasi gerekir®. FSEK
uyarinca baglantili hak sahiplerinin de umuma arz yetkisi oldugun-
dan eser sahibinden alinan izin yeterli degildir.

Belirtelim ki hak sahiplerinin birden fazla olmasi halinde her bi-
rinin yazili r1za beyaninda bulunmasi gerekir ve tiimii riza gosterme-
dikge fiil hukuka uygun hale gelmez.

Hukuka uygunluk sebepleri sinirli sayida olmadigindan ceza hu-
kukundaki hukuka uygunluk sebepleri disinda FSEK'te yer alan hu-
kuka uygunluk sebeplerinin bulunmas: halinde de fiilin hukuka ayki-
rilik vasfi ortadan kalkacaktir.

llgilinin rizas1 disinda, dogrudan mevzuattan kaynaklanan bir ta-
kim hukuka uygunluk sebepleri de stz konusu olabilir. Fakat hentiz
alenilesmemis bir eserin devlet tarafindan kamuya sunulmasi bir hu-
kuka uygunluk sebebi teskil etmeyecektir™.

54 Bkz. Centel / Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Yay., 9. Basi, stanbul 2012, s.
666.

Caner Yenidiinya, 5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu'nda Diizenlenen
Manevi ve Mali Haklara Tecaviiz Suglari, http://hukuk.erzincan.edu.tr/dergi/
makale/2006_X_2_10.pdf.(Erisim Tarihi 01.01.2013).

Diger suglar agisindan bir hukuka uygunluk sebebi olusturabilecek olan devletin
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Kanun koyucu eserle ilgili mali haklarin korunmasini belirli bir
stire ile sinirli tutmus oldugundan, bu stirenin dolmas halinde artik
sug olusmayacaktir. Mali haklarda koruma stiresi eser sahibi yasadig1
stirece ve oldiikten sonra yetmis yildir (FSEK m.27).

Ayni sekilde FSEK m. 32'de yer verilen genel menfaat diistincesiy-
le, FSEK m. 33'teki egitim 6gretim amach fiiller, FSEK m. 34’te yer alan
egitim ve ogretim amach olarak se¢gme ve toplama eserlerin meydana
getirilmesi, FSEK m. 35teki eser sahibinin ismi belirtilmek suretiyle
gerceklestirilen fiiller, niteligi bagdastig1 durumlarda bu sug agisindan
bir hukuka uygunluk sebebi olusturabilecektir.

Maddede ayrica “Bu Kanunda koruma altina alinan fikir ve sanat eser-
leriyle ilgili manevi, mali veya baglantili haklar: ihlal ederek” ibaresine yer
verilmistir. Bu ibare hukuka 6zel aykirilik halini diizenlemektedir. Bu
nedenle failin olayda hukuka aykirilik bilinci ile hareket edip etmedi-
ginin arastirilmasi gerekir”. Zira hukuka 6zel aykirilik halinin arandi-
g1 suclarda failin kastinin hukuka aykirilig icerip icermediginin ispat
edilmesi sarttir®,

Belirtelim ki bu ibare adeta baglantili haklarin eser sahipligi kap-
saminda korunabilecegi gibi yanlis bir izlenim uyandirmaktadir. Oysa
ki baglantili haklar eser sahipliginden bagimsiz olarak FSEK tarafin-
dan korunmaktadir.

Maddenin degisiklikten 6nceki halinde de “Bu Kanunun hiikiimle-
rine aykir1 olarak kasten” ifadesine yer verilerek hukuk 6zel aykirilik hali
diizenlenmisti.

faydalanma salahiyeti bu sug¢ agisindan bir hukuka uygunluk nedeni olusturma-
yacaktir. Bkz. FSEK m. 46 “Devletin faydalanma salahiyeti” “Cogaltma ve yayimi1
eser sahibi tarafindan acikca men edilmemis olan ve umumi kiitiiphane, miize
ve benzeri miiesseselerde sakli bulunan hentiz yayimlanmamis veya alenilesme-
mis eserler, mali haklarla ilgili koruma stiresi dolmus olmak sartiyla, bulundugu
kamu kurum ve kurulusuna ait olur. Bunlardan kamu kurum ve kuruluslari ile
bilimsel ve sair amacla yararlanmak isteyen kisi ve kuruluslarin izin alacaklar1
merci ve bunlardan alinacak ticretlerle bu ticretlerin hangi kiiltiirel gayelerde sarf
edilecegi ve diger hususlar, ilgili kuruluslarin goriisii alindiktan sonra Kiiltiir ve
Turizm Bakanligi'nca hazirlanacak tiiziikle belirlenir” hitkmiine yer verilmistir.
Donmezer/Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt: II, 11. Basi, Beta Yay.,
Istanbul 1997, s. 20.

Hukuka aykiriligin sug tipinde ayrica gosterilmesinin sonuglarina iliskin gortisler
hakkinda bkz. Onde, Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Filiz Kitabevi, Istanbul 1992,
s.216-217.
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IV- Sucun Ozel Gériiniis Sekilleri
1. Tesebbiis

Bir eserin umuma iletilmesi cesitli vasitalarla ve usullerle gercek-
lestirilebilir. Ornegin, bir eserin internet iizerinden umuma iletilmesi
halinde sug, iletim gerceklestigi anda tamamlanmis olacagindan te-
sebbtise elverisli degildir. Bu sug niteligi itibariyla neticesi harekete
bitisik bir su¢ oldugundan kural olarak tesebbiise elverisli degildir.
Nitekim tipiklikteki hareketin gerceklestirilmesi sugun olusmasi ag1-
sindan yeterlidir.

Burada secimlik hareketlerden yayimlama fiili agisindan bakildi-
ginda yayimlama mutlaka ticari amagla yapilmayacagindan cogaltma
islemi sucun hazirlik hareketlerini olusturacaktir. Ancak baz: fiillerde
icra hareketlerinin boliinebilmesi s6z konusu oldugundan tesebbiis
miimkiin olabilecektir. Ornegin, failin eseri umuma iletmek iizere bir
takim hareketler yapmasi ve bu hareketlerin niteligi itibariyla icra ha-
reketi olmasi halinde sucg tesebbiis asamasinda kalmis olacaktir. An-
cak eserin isaret, ses veya goriintli nakline yarayan araclarla ses ve
goriintiilerin kaydedilmesi, sugun hazirlik hareketleri oldugundan te-
sebbiis s6z konusu olmayacaktir®.

2. Istirak

Suga istirak konusunda FSEK m.74'te yer verilen diizenleme 5728
Sayili Kanunun 578. maddesi ile yiiriirlitkten kaldirilmistir®. Bu ne-
denle artik istirake iliskin TCK'nin genel hiikiimleri uygulama alani

%" Yilmaz Yazicioglu, Fikri Miilkiyet Hukukundan Kaynaklanan Suglar, XII Levha

Yay., Istanbul 2009, s. 213.

Maddenin eski halinde: “74 - 71, 72 ve 73’tincti maddelerde sayilan suglar, hizmet-
lerini ifa ettikleri sirada bir isletmenin temsilcisi veya miistahdemleri tarafindan
islenmis ise, sugun islenmesine mani olmayan isletme sahibi veya mudiirii yahut
herhangi bir nam ve sifatla olursa olsun isletmeyi fiilen idare eden kimse de fail
gibi cezalandirilir. Cezay1 mucip fiil isletme sahibi veya miidiirti yahut isletmeyi
fiilen idare eden kimse tarafindan emredilmis ise bunlar fail gibi; temsilci veya
miistahdem ise, yardimci gibi cezalandirilir. Temsil edilmesinin kanuna aykirili-
g1 bildigi bir eserin umuma gosterilmesi igin karsilikli veya karsiliksiz olarak bir
mahalli tahsis eden veya bdyle bir eserin temsilinde vazife veya rol alan kimse,
yardimci olarak cezalandirilir. Bir ttizel kisinin isleri ¢evirirken, 71, 72, ve 73"tincti
maddelerde sayilan suglardan biri islenirse; masraf ve para cezasindan ttizel kisi
diger suclularla birlikte miiteselsilen mesuldiir. Ceza Kanununun 64, 65, 66 ve
67'nci maddelerinin hiikiimleri mahfuzdur” denilmisti.
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bulacaktir. Bu suca istirakin her sekli miimkiindiir. Istirak acisindan
herhangi bir 6zellik arz etmediginden istirake iliskin genel hiikiimler
uygulanir. Bu su¢ acisindan fiilin birden fazla kimse tarafindan bir-
likte gergeklestirilmesi halinde miisterek faillik s6z konusu olacaktir.

3. I¢tima

5237 Sayil1 TCK sisteminde islenen fiil sayisinca sugun olusacagi
esas1t kabul edilmistir. Eser sahibinin mali haklarina tecaviiz sucla-
rinda sug sayist ihlal edilen hukuki degere gore belirlenecektir. Oyle
ki inceleme konumuzu olusturan eser sahibinin izni olmaksizin eseri
umuma iletme sugunda; failin hareketi ayn1 zamanda manevi haklar:
veya baglantili haklar1 da ihlal etmisse birden fazla sucun ihlali soz
konusu olacagindan gercek ictima huikiimleri uygulanacaktir®. Zira
burada korunan hukuki degerleri ve konusu farkli olan ti¢ ayr1 sug
tipi olusacaktir. Ornegin, eser sahibinin izni olmaksizin eserin degis-
tirilerek kamuya sunulmasi, temsil edilmesi, daha sonra da umuma
iletilmesi halinde eser sahibinin mali ve manevi haklari ihlal edilmis
olacaktir® Diger taraftan bir eser sahibinin birden fazla eserinin ayni
sug isleme kararinin icrasi kapsaminda umuma iletilmesi halinde zin-
cirleme sug s6z konusu olabilecektir®,

V. Cezay1 Kaldiran veya Azaltan Sahsi Sebep Olarak Etkin
Pismanlik

1- Genel Olarak

765 say1l1 TCK'dan farkli olarak 5237 sayil1 TCK'da etkin pismanlik
kurumu, sug sonrasi pismanlik olarak diizenlenmistir®. Etkin pisman-
lik fiilin haksizlik vasfini ortadan kaldirmayip, haksizligin meydana

61 Aksi goriis icin bkz. Yavuz/ Alica/Merdivan, s. 2191.

62 “Yesilcam’da Bir Sultan” isimli belgesel niteligindeki bilimsel eserin nemli bir
kismmin almip, “Aynalar” ismiyle sinema filmi haline getirilip televizyonda ya-
yinlanmasinin, eser sahibinin cogaltma ve televizyonla umuma iletim(FSEK m. 25)
haklar1 yaninda isleme hakkinin da ihlaline yol agacag: Yarg. 11 HD t. 07.05.2007,
E. 2006/4311 K. 2007 /6941 sayili karar1. Bkz. Yavuz/ Alica/Merdivan, Fikir ve Sa-
nat Eserleri Kanunu Yorumu, Cilt: I, Seckin Yay., Ankara 2013, s. 1150.

Yilmaz Yazicioglu, Fikri Miilkiyet Hukukundan Kaynaklanan Suglar, XII Levha
Yay., Istanbul 2009, s. 216.

o4 Ozbek/Kanbur/Dogan/Bacaksiz/ Tep, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Sec-
kin Yay., Ankara 2012, s. 270.
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getirdigi neticeleri azaltmas: dolayisiyla failin cezasinda indirime gi-
dilmesini veya hi¢ ceza verilmemesini saglayan bir sahsi sebeptir®.
Etkin pismanlik su¢un islenmesi aninda mevcut olmay1p sugun islen-
mesinden sonra ortaya gikar.

FSEK m. 71/ son'da bir etkin pismanlik diizenlemesine yer veril-
mistir. Bu hiikme gore “Hukuka aykir: olarak tiretilmis, islenmis, ¢ogaltil-
mug, dagitilmis veya yayimlannus bir eseri, icrayi, fonogrami veya yapumi sa-
tisa arz eden, satan veya satin alan kisi, kovusturma evresinden dnce bunlar
kimden temin ettigini bildirerek yakalanmalarini sagladig1 takdirde, hakkinda
verilecek cezadan indirim yapilabilecegi gibi ceza vermekten de vazgecilebilir”
denilmistir. Buradaki etkin pismanlik hitkmii 71. maddede yer verilen
tiim suglar icin gecerli olmay1p; sadece hukuka aykir1 olarak baskasi
tarafindan tretilmis, islenmis, cogaltilmis, dagitilmis veya yayinlan-
muis bir eseri, icray1, fonogrami veya yapimai satin alan, satisa arz eden
veya satan kisileri kapsamaktadir. Lafzi yorum itibariyla etkin pis-
manlik hiikmiiniin uygulanmas: acisindan hem failin tirtinleri temin
ettigi kisilerin bildirilmesi hem de bunlarin yakalanmalarini sagla-
masi sart1 aranmis goziikse de kanaatimizce iddianamenin kabuliine
kadar failin tirtinleri kimden temin ettigini aciklamasi halinde etkin
pismanlik hiikiimlerinden faydalanabilecektir. Cumhuriyet savcisinin
etkin pismanlik dolayisiyla takdir hakkini kullanarak kovusturmaya
yer olmadig1 karar1 verebilmesi i¢in, bu etkin pismanlik halinin ceza
verilmemesini gerektiren bir etkin pismanlik hali olmasi gerekir.

2-Etkin Pismanligin Sartlar1

a. Uriinlerin Kimden Temin Edildiginin Bildirilmesi

Failin etkin pismanlik hitkmtinden faydalanabilmesi i¢in sorustur-
ma asamasinin sonuna kadar tirtinleri kimlerden temin ettigini bildir-
mesi gerekir. Kovusturma asamasi iddianamenin kabulii ile baslayan
bir stireg olup failin iddianamenin kabulii kararindan 6nce bu bilgileri
vermis olmast gerekir. Doktrinde failin bu bildirim sartinin sorustur-
ma asamastyla siirli tutulmas: elestirilmektedir®. Kanaatimizce de

5 fzzet Ozgeng, Ttirk Ceza Hukuku Genel Hiiktimler, Seckin Yay., 7. Basi, Ankara

2008, s. 575
Yavuz/Alica/Merdivan, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Yorumu, Cilt: I, Seckin Yay.,
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bunun sorusturma asamasi ile sinirlandirilmasi yerinde olmamustur.
Bu sug¢ agisindan fail tarafindan verilen bilgilerin etkin pismanlik kap-
saminda degerlendirilebilmesi icin {irtinlerin temin edildigi kisilerin
sadece adlarimin verilmis olmas: yeterli degildir. Verilen bilgilerin te-
min edilen kisilerin yakalanmasin saglayacak nitelikte olmas1 ve ko-
vusturma asamas! tamamlanmadan bu kisilerin yakalanmasi sarttur.
Aksi takdirde fail hakkinda etkin pismanlik hiikiimleri uygulanma-
yacaktir.

b. Uriinleri Temin Edenlerin Yakalanmasinin Saglanmasi

Fail tarafindan sorusturma asamasinda bildirilen isimlerin en gec
kovusturma asamasinin sonuna kadar yakalanmis olmasi gerekir.
5271 sayil1 CMKnin “Tamimlar” bashkl 2. maddesinde e) Sorusturma:
Kanuna gore yetkili mercilerce sug stiphesinin 6grenilmesinden iddia-
namenin kabuliine kadar gecen evreyi, f) Kovusturma: iddianamenin
kabuliiyle baslay1ip, hiitkmiin kesinlesmesine kadar gecen evreyi ifade
ettigi belirtilmistir.

Kovusturma asamasinda ise maddedeki sartlarin varliginin tespi-
ti halinde hakim fail hakkinda verilecek cezadan indirim yapabilecegi
gibi ceza vermekten de vazgecebilecektir.

Burada degerlendirilmesi gereken bir baska husus fiilin istirak ha-
linde gerceklestirilmesi durumunda faillerden birinin tirtinlerin ner-
den temin edildigini bildirerek bunlarin yakalanmasini saglamasinin
bunun diger sug ortaklarinda sirayet edip etmeyecegidir. Kanaatimiz-
ce burada failin etkin pismanlik teskil eden bu fillerine diger sug or-
taklarimin belirli 6lctide bir katkisinin aranmasi gerekir. Eger diger sug
ortaklarinin buna herhangi bir katkisi yoksa bunlar etkin pismanlik
hiiktimlerinden faydalanamayacaklardur.

Inceleme konumuzu olusturan suc tipi agisindan bakildiginda
secimlik hareketlerden umuma iletim hareketi yoniinden etkin pis-
manlik hiikiimleri uygulama alani bulmasa da hukuka aykir: sekilde
yayim halinde etkin pismanlik hiikiimlerinin uygulama alan1 bulaca-
g1 distinmekteyiz.

Ankara 2013, s. 2223.
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VI. Sorusturma ve Kovusturma

FSEK m. 71'deki mali haklara tecaviiz su¢undan dolay1 sorustur-
ma ve kovusturma yapilmasi sikdyete baglidir®”. Madde baslig1 her ne
kadar sorusturma ve kovusturma ibaresini tasimakta ise de maddenin
diizenledigi konular sadece sorusturmaya iliskindir.

Sikayet stiresi, TCK m. 73 uyarinca; sikayet hakki sahibinin fiili ve
failin kim oldugunu bildigi veya 6grendigi tarihten itibaren alt1 aydur.
Hukuk davasi acma hakki olan kimselerin, ceza davasi agilmasi i¢in
de sikayet hakkinin oldugu kabul edilmelidir®®. Meslek sahiplerinin
de bu sug dolayisiyla sikayet haklar1 bulunmaktadir®. Eser sahipleri
disinda Milli Egitim, Kultiir ve Turizm Bakanliklarinin sikayet hakk:
bulunmamaktadir. Bunlarin sadece hak sahiplerinin sikayet haklarin
kullanabilmelerini saglamak amaciyla durumdan haberdar edilmele-
rinin saglanmasi yiiktimlulugi s6z konusudur. Umuma iletim hakki,
eser sahibinin mali bir hakki olmakla eger bu hak yazili olarak her-
hangi bir kimseye devredilmis ise bu mali hakki devralan gercek veya
ttizel kisi sikayet hakkina sahip olacaktir.

7" Madde 75 - (Degisik: 23/1/2008-5728/140 md.) “71 ve 72 nci maddelerde sayilan
suglardan dolay1 sorusturma ve kovusturma yapilmas: sikayete baglidir. Yapi-
lan sikayetin gecerli kabul edilebilmesi icin hak sahiplerinin veya tiyesi olduk-
lar1 meslek birliklerinin haklarini kanitlayan belge ve sair delilleri Cumhuriyet
bassavciligina vermeleri gerekir. Bu belge ve sair delillerin sikayet stiresi iginde
Cumbhuriyet bagsavciligina verilmemesi halinde kovusturmaya yer olmadig: ka-
rar1 verilir. Bu Kanunda yer alan sorusturma ve kovusturmasi sikdyete baglh suc-
lar dolayisiyla basta Milli Egitim Bakanligy, Kiilttir ve Turizm Bakanlig: yetkilileri
olmak tizere ilgili gercek ve tiizel kisiler tarafindan, eser tizerinde manevi ve mali
hak sahibi kisiler sikayet haklarini kullanabilmelerini saglamak amaciyla durum-
dan haberdar edilirler. Sikayet tizerine Cumhuriyet savcisi su¢ konusu esya ile
ilgili olarak 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu hiikiimlerine gore el koyma
koruma tedbirinin alinmasina iliskin gerekli islemleri yapar. Cumhuriyet savcisi
ayrica, gerek gormesi halinde, hukuka aykir1 olarak cogaltildig: iddia edilen eser-
lerin ¢ogaltilmasiyla sinirli olarak faaliyetin durdurulmasina karar verebilir. An-
cak, bu karar yirmi dort saat icinde hakimin onayina sunulur. Hakim tarafindan
yirmi dort saat iginde onaylanmayan karar hiiktimstiz kalir.” denilmistir.

Abdullah Celik , Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Cogaltma ve Yayma Haklari-

nin Ihlali- ihlalin Sonuglari, Seckin Yay., Ankara 2011. s. 298.

69 Yarg. 7. CD. 2008/5640 E., ve 2011/2162 K., 22.02.2011 tarihli kararinda “Kita-
bevinde calindig: tespit edilen “Karst Pencere Film Miizikleri”"nin eser sahibi
ve icraci sanatgisi tarafindan yapimei sirkete verilmis hak (yetki) devrine iliskin
sozlesme bulunup bulunmadig arastirilarak, katilan meslek birliginin bu hususa
iliskin belgelerini sunmasi halinde sikayet ve dava hakki oldugunun kabulii ile
sonucuna gore bir karar verilmesi gerekirken yazili gerekge ile beraat karar1 veril-
mesi bozmay1 gerektirmistir.” denilmistir.
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Yapilan sikayetin gecerli kabul edilebilmesi i¢in hak sahiplerinin
veya tiyesi olduklar: meslek birliklerinin haklarini kanitlayan belge ve
sair delilleri Cumhuriyet bagsavciligina vermeleri gerekir. Bu belge ve
sair delillerin sikayet siiresi icinde Cumhuriyet bagsavciligina verilme-
mesi halinde kovusturmaya yer olmadig1 karar1 verilir (FSEK m. 75/1).
Eser sahipligi her tiirlii belge ile kanitlanabilir.

FSEK'teki bu diizenleme, kanunun koruma sisteminin “eser bagla-
minda koruma” ilkesinden kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla hakka konu
teskil eden eserin neden ibaret oldugu bilinmeden sorusturma ve ko-
vusturmanin yuriitiilmesi miimkiin degildir™.

Maddede gecen “haklar1 kanmitlayan belgeler ve sair deliller” kapsami
acik degildir”’. Ancak eserin veya bundan kaynakli hakkin mahiyeti-
ne gore bu belgeler bu kapsamdadir. Ozellikle mali haklar yoniinden
bu kavramin genis yorumlanmasi gerekmektedir.

VI. Uzlasma

Sorusturulmasi ve kovusturulmas: sikayete bagl olan suglarda
magdur ile stipheli veya sanik uzlasmak suretiyle yargilamay1 sona
erdirebilirler”. Nitekim 5846 Sayil1 FSEK'te uzlasmaya iliskin 6zel bir
diizenleme bulunmadigindan bu sug yoniinden CMK m. 253 ve deva-
mi1 maddeleri geregince taraflar uzlasma yoluna gidebileceklerdir.

VII. Yaptirim ve Zamanasim1

FSEK m. 71'de “Bu Kanunda koruma altina alinan fikir ve sanat eserle-
riyle ilgili manevi, mali veya baglantili haklar: ihlal ederek 1. Bir eseri, icray,
fonogrami veya yapimi hak sahibi kisilerin yazili izni olmaksizin isleyen, tem-

0 Yavuz / Alica/Merdivan, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Yorumu, Cilt: I, Seckin

Yay., Ankara 2013, s. 2261.

7t Yarg. 7. CD’nin 16.03.2011 tarih ve 2007/17247 E. ve 2011/3011 K. sayili illaminda
“Misteki vekili tarafindan 5846 Sayili Kanunun 75. maddesinde belirtilen hak sa-
hipligi belgelerinin sikayet dilekcesine eklendigi, eserin orijinal 6rnekleri ile radyo
kanalina iliskin yayin bandinin hak sahipligine iliskin belgeler olmay1p, s6z konu-
su kayitlarin gerekli goriilmesi halinde ilgili kurulustan Cumhuriyet Bassavcili-
ginca istenebilecegi gozetilmeden, yazli gerekge ile kovusturmaya yer olmadigina
karar verilmesi dogru degildir” denilmistir. Karar icin bkz. Yavuz/Alica/Merdi-
van, Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Yorumu, Cilt: I, Seckin Yay., Ankara 2013, s.
2272.

72 Centel/ Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Yay., 9. Bas1 Istanbul 2012, s. 791.
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sil eden, ¢ogaltan, degistiren, dagitan, her tiirlii isaret, ses veya goriintii nak-
line yarayan araglarla umuma ileten, yayimlayan ya da hukuka aykiri olarak
islenen veya cogaltilan eserleri satisa arz eden, satan, kiralamak veya odiing
vermek suretiyle ya da sair sekilde yayan, ticari amagla satin alan, ithal veya
ihrag eden, kigisel kullanim amaci disinda elinde bulunduran ya da depolayan
kisi hakkinda bir yildan bes yila kadar hapis veya adli para cezasina
hitkmolunur” denilmistir.

Diger taraftan kanun koyucu cezalar arasindaki makasi genis
tutarak, hakime somut cezanin takdir alanini genisletmistir. Islenen
tiilin agirligina gore TCK m. 61'deki diger kistaslar da goz oniine alin-
mak suretiyle somut ceza belirlenecektir.

Maddenin yaptirim kisminda hem adli para cezasi ile hapis ceza-
sina secimlik olarak yer verilmis olmasi hem de hapis cezasinin alt ve
tist sinirmin arasmin genis olmasi yerinde olmamuastir. Bu durum ce-
zalarin esitligi 6zelligini zedeleyebilecek ve keyfiliklere yol acabilecek
bir diizenlemedir.

5846 sayil1 FSEK Ek m. 4/3'te bir koruma tedbirine yer verilmis-
tir. (Degisik tictincti fikra: 3/3/2004-5101/25 md.) Dijital iletim de dahil
olmak iizere isaret, ses ve/veya goriintii nakline yarayan araglarla servis ve
bilgi igerik saglayicilar tarafindan eser sahipleri ile baglantili hak sahiplerinin
bu Kanunda tammnnus haklarimn ihlali halinde, hak sahiplerinin basvurular:
tizerine ihlale konu eserler icerikten ¢ikarilir. Bunun icin haklari haleldar olan
gercek veya tiizel kisi dncelikle bilgi icerik saglayicisina basvurarak ii¢ gtin
icinde ihlalin durdurulmasin ister. Ihlalin devam halinde bu defa, Cumhuri-
yet savcisina yapilan basvuru tizerine, ti¢ gtin icinde servis saglayicidan ihldle
devam eden bilgi icerik saglayicisina verilen hizmetin durdurulmasi istenir.
[hlalin durdurulmast halinde bilgi icerik saglayicisina yeniden servis saglanr.
Servis saglayicilar, bilgi icerik saglayicilarimn isimlerini gosterir listeyi her
ayn ilk ig giinti Bakanhga bildirir. Servis saglayicilar ile bilgi icerik saglayici-
lar1, Bakanlik¢a istendigi takdirde her tiirlii bilgi ve belgeyi vermekle yiikiim-
liidiir. Bu maddede belirtilen hususlarin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar
Bakanlik tarafindan cikarilacak bir yonetmelikle belirlenir.

5846 say1l1 FSEK'de zamanasimi bakimindan herhangi bir stire 6n-
goriilmemistir. Dolayisiyla bu konuda TCK'nin zamanasimina iliskin
hiikiimleri uygulanacaktir.
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5237 Sayili TCK m. 66/e'de “Kanunda baska tiirlii yazilmis olan
haller disinda kamu davasi; bes yildan fazla olmamak tizere hapis
veya adli para cezasini gerektiren suglarda sekiz yil ge¢mesiyle dii-
ser” denilmistir. Hak sahibinin izni olmaksizin eseri umuma iletim
sucunun yaptirimi bir yi1ldan bes yila kadar hapis veya adli para cezasi
oldugundan dava zamanasimu siiresi sekiz yildur.

Ceza zamanasimi da TCK m. 68'de diizenlenmistir. TCK m. 68/e
uyarinca bes yila kadar hapis ve adli para cezalarinda on yil olarak
belirlenmistir.

XI. Yetkili ve Gorevli Mahkeme

Yetkili mahkeme konusunda FSEK'te bir diizenlemeye gidilmemis-
tir. Bu nedenle Bu sugcta yetkili mahkeme genel hiikiim niteliginde olan
CMK m. 12 ve devami maddelerine gore belirlenecektir. CMK m. 12
uyarinca davaya bakma yetkisi sucun islendigi yer mahkemesine aittir.

Kanunun 76. maddesinde gorevli mahkemeye iliskin diizenleme-
ye yer verilmistir. Oyle ki FSEK m. 76/1de “Bu Kanunun diizenledigi
hukuk iligkilerden dogan davalarda, dava konusunun miktarina ve Kanunda
gosterilen cezaya bakilmaksizin, gorevli mahkeme Adalet Bakanhig tarafindan
kurulacak ihtisas mahkemeleridir. Ihtisas mahkemeleri kurulup yargilama fa-
aliyetlerine baslayincaya kadar, asliye hukuk ve asliye ceza mahkemelerinden
hangilerinin ihtisas mahkemesi olarak gorevlendirecegi ve bu mahkemelerin
yargu cevreleri Adalet Bakanli§imin teklifi iizerine Hakimler ve Savcilar Yiik-
sek Kurulunca belirlenir” denilmistir.

Bu konuda ihtisas mahkemesi olarak Fikri ve Siai Haklar Ceza
Mahkemeleri kurulmus olup, FSEK'te diizenlenen suglarda yetkili
mahkeme bu mahkemelerdir. Bu mahkemenin kurulmadig: yerlerde
asliye ceza mahkemelerinde davalara bakilir. Asliye ceza mahkemele-
rinden hangisinin ihtisas mahkemesi olarak gorevlendirilecegi ve bu
mahkemelerin yarg: cevresi Adalet Bakanliginin teklifi tizerine Ha-
kimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca belirlenir.

Sonuc

5846 say1l1 Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun cezai hiiktimleri bir
biitiin olarak degerlendirildiginde; kanun yapma teknigi acisindan ge-
rekli hassasiyetin gosterilmemis oldugu intibair uyanmaktadir. Oyle ki
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5728 say1l1 Kanunla yapilan degisiklik ile eser sahibinin maddi, mane-
vi ve baglantili haklarini ihlal suglari, tek bir madde catist altina alin-
maya ¢alisilmistir. Ancak bu yapilirken manevi haklari ihlal eden sug
tipleri ile mali ve baglantili haklari ihlal eden sug tipleri i¢ ice girmistir.
Keza korunan hukuki degeri farkli olan sug tipleri bir arada diizen-
lenmistir. Bu nedenle uygulamada yasadaki fiillerin, bagimsiz birer
sug tipi mi yoksa ayni sugun secimlik hareketleri mi oldugu konusun-
da farkli goriislerin ortaya ¢ikmasina yol agmistir. Ceza hukukunda
kisi ozgtirltigtintin de korunmas1 amagclandigr distintildtigiinde bu
diizenlemenin ceza hukukunun bircok ilkesi ile celismekte oldugu-
nu soylemek hatali olmayacaktir. Belirtelim ki her zaman bir eserin
mali, manevi ve baglantili haklar1 ayn kiside birlesmez. Yasada ma-
nevi haklar1 ihlale yonelik suglar m. 71/1-1'de diizenlendikten sonra
diger bentlerde bazi manevi haklarin ayrica sug olarak diizenlenmesi-
nin altinda yatan miilahazay1 anlamak gtictiir. Mevcut diizenleme ile
failin bir hareketle bir kimseye ait mali, manevi ve baglantili haklar1
ihlal etmesi halinde kanaatimizce tek sug¢ olusacag1 yoniinde bir izle-
nim dogmaktadir. Bir hareketle kimi zaman hem eser sahibinin hem
de mali veya manevi hak sahibinin haklarin ihlal edebilecek olmasi
gercekligine ragmen yasada adeta sugla bunlardan her zaman sadece
birinin ihlal edilebilecegi gibi yanhs bir izlenim olusturulmustur.

Ceza hukukunda hakim olan kanunilik prensibi geregince tipik-
likte yer verilmeyen manevi haklarin koruma kapsami disinda kal-
masl soz konusu olmaktadir. Diger taraftan mali haklarin sinirli say1-
da olmay1p; cagin gelisimine paralel olarak yeni mali haklarin ortaya
¢itkmasi konusundaki tartismalar kapsaminda yasa diizenlemesi eser
sahibinin biitiin mali haklarini koruma konusunda yetersiz kalmak-
tadir.

Inceleme konumuzu olusturan suc acisindan “hak sahiplerinin mes-
ru menfaatlerini ihlal etme” sart1 getirilerek bilim ve sanat hiirriyeti ile
bagdasmayan, keyfi uygulamalarin 6niine gecilmesi gerekmektedir.

Ulkemizde ivedi olarak, eser sahiplerine etkin hukuki koruma
saglayacak bir fikir ve sanat eserleri kanununun yapilmasi, ve kanu-
nun cezai hiikiimlerinin de genel ceza hukukunun ilkelerine uygun,
acik ve yalin ifadelerle diizenlenmesinin, bilim ve sanat hayatina yapi-
lacak en biiytik hukuki katki olacagina kusku yoktur.
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KORUMA TEDBIRLERI NEDENIYLE
TAZMINAT DAVALARI

Yakalama ve Gozalti-Tutuklama- Arama- Elkoyma- Hakimlerin
Hukuki Sorumlulugu

Nuri DUZGUN
Yargitay Cumhuriyet Savcisi

Serafettin ELMACI

Cumbhuriyet Savcist

Adalet Yayinevi

Ankara- 2014

Ikinci Baski (6526 say1li Yasa Degisiklikleriyle Genisletilmis)

466 say1li1 Kanundis1 Yakalanan veya Tutuklanan Kimselere Taz-
minat Verilmesi Hakkinda Kanun'un 1 Haziran 2005 tarihinde ytiriir-
likkten kaldirilmasi ile yeni bir boyut
kazanan “Koruma Tedbirlerine Iliskin Rt s
Tazminat Davalar1”, bu kitapta karsilas- | o
tirmali olarak aciklanmis, kisi hak ve

ozgtrliikleri ile ihlallerin 6nlenmesine KORUMA TEDB'RLER'
yonelik olarak CMK'da diizenlenen ko- NEDENiYLE

ruma tedbirleriyleilgili degerlendirme- | - .

lerde bulunulmustur. “Koruma Tedbir- TAZMINAT DAVALARI
leri Nedeniyle Tazminat” konusu hem Yokalama ve Gézalt
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine jiosans A5l
Gore hem de 5271 sayili Kanun’a gore

Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu

ayr1 ayr1 ve ayrintili olarak irdelenmis 28
ve konuya iliskin Yarg: Kararlarina da
basliklar altinda ve belli bir sistematik g

dahilinde yer verilmistir.
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Ceza Muhakemesinde

ISPAT ve Siiphenin Sanik Lehine Yorumlanmasi

Dogan Gedik

Istanbul Anadolu Cumhuriyet Savcist

Mabhir Topaloglu
Emekli Ceza Hakimi

Adalet Yayinevi
Ankara- 2014

Birinci Bask1

Bir olaya iliskin olarak “iki tanik lehte ti¢ tanik aleyhte beyanda
bulundugunda ne sekilde karar vermek gerekir ya da ne sekilde ka-
rar veriliyor” sorusuna verilecek kisa bir cevap olmamasi, yazarlar: bu
calismay1 hazirlamaya yénelten sebeplerden biri olmustur. Onséziin-

de delillerin degerlendirilmesi,
yontemleri, bosluklar1 doldurma,
akil ytrtitme ve sonug ¢ikarma,
vicdani kanaat gibi konularin sa-
dece hukuku degil mantik, psiko-
loji ve felsefe gibi disiplinleri de
ilgilendirdiginin belirtildigi kitap-
ta; ispat ve ispat araglari, ispat il-
keleri, delil kavrami ve 6zellikleri,
delillerin toplanmasi ve degerlen-
dirilmesi, sonug ¢ikarma, delil ya-
saklar1 ve “stipheden sanik yarar-
lanir” ilkesi ayrintili ve sistematik
bir sekilde anlatilmis ve Yargitay
Ictihatlar: ile desteklenmistir.

Her iki kitap da yukarida be-
lirtilen 6zellikleriyle tiim meslek-
taslarimizin ilgisine sunulur.

Dogan GEDIK

Mahir TOPALOG
Istanbul Anadolu Cumhuriyet Savcisi s ooty

Emekli Ceza Hakimi

CEZA MUHAKEMESINDE

ve
SUPHENIN SANIK LEHINE
YORUMLANMASI




